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一　はじめに
　ある属性の者の一部による犯罪が多発している場合に、ある店が入店を
一律に拒絶することができるか。あるいは、ある属性の者による迷惑行為
が比較的多いということを理由とする場合はどうか。
　国籍等、性別等および障害等に基づく差別について、雇用関係につきそ
の克服が図られてきたことは周知のとおりである。さらに、それを超えた
契約一般の場面における平等処遇法制のあり方は、日本においても重要な
検討課題となっている。近時も、障害者差別解消法により、障害に基づく
差別禁止が契約法の領域においても具体化されている（1）。
　一般法である民法についてみると、民法（債権法）改正により契約自由
の原則が明文化されることとなる（2）が、契約相手方選択の自由については
その原則規定の明文化が見送られている。他方ですでに、水道や電気・ガ
ス等のライフラインにかかる契約は、契約締結の自由、契約内容決定の自
由及び契約相手方選択の自由の例外が存在することを示している（3）。これ
にとどまらず、一定の契約において、人種等、性別等及び障害等に基づく
別異処遇を否定すべき場合が示唆されてもいる（4）。こうした契約における
（1）　上山泰「障害者権利条約の視点からみた民法上の障害者の位置づけ」論究ジュリス
ト８号（2014年）42-48頁等参照。
（2）　民法（債権法）改正案の該当規定は以下のとおりである。
第521条　何人も、法令に特別の定めがある場合を除き、契約をするかどうかを自由
に決定することができる。
２　契約の当事者は、法令の制限内において、契約の内容を自由に決定することが
できる。
第522条　契約は、契約の内容を示してその締結を申し入れる意思表示（以下「申込
み」という。）に対して相手方が承諾をしたときに成立する。
２　契約の成立には、法令に特別の定めがある場合を除き、書面の作成その他の方
式を具備することを要しない。
（3）　谷江陽介「締約強制論の現代的展開（一）-（五・完）」名古屋大学法政論集214号（2006
年）127頁 - 220号（2007年）159頁等参照。 
（4）　桑岡和久「契約自由の原則と平等取扱い（1）（２・完）」民商147巻１号（2012年）
1-37頁、２号（2012年）165-205頁、拙稿「契約法における平等処遇の要請：日本の
裁判例の検討から」法学政治学論究96号（2013年）等参照。
白鷗法学　第22巻２号（通巻第46号）（2016）134
平等処遇の要請は、契約締結の自由および契約内容決定の自由にかかる改
正案521条各項、ならびに、契約が当事者の意思表示の合致により成立す
ることを明文で定める522条１項にとって、例外を意味するはずである。
　平等処遇の要請の要件・効果ともに、そのあり方についてはさまざまな
見解が唱えられている。その中でも、本稿では、ドイツ一般平等処遇法
（AGG）（5）における民法上の諸契約における不利益処遇の禁止と正当化に
関する規定（総則および19条、20条）とその解釈を通じて、不利益処遇
が正当化されるべき場合とその理由に関して若干の考察を行う。
二　ドイツ一般平等処遇法（AGG）における不利益処遇の禁止とその正
当化
（一）不利益処遇の禁止
（１）禁止規定の概要（6）
　AGGは、その１条に列挙される事由による不利益処遇の防止と排除を
目的とし、純粋な私的領域を除いて、職業関係、社会的保護等、教育、公
に開かれた財および役務の供給契約における不利益処遇を禁止する法律で
ある。６条以下では雇用関係における被用者保護を、19条以下では民法上
の関係一般における保護を規定している。雇用関係だけでなく民法上の関
係一般における平等を一定程度要求するEU指令の国内法化にあたって、
（5）　本稿は、AGGの具体的な内容の検討にあたって、主に以下のコンメンタールを参考
とした。Franz Jürgen Säcker, Roland Rixecker（Hrsg.）, Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesezbuch, 6. Aufl., 2012 （MüKoBGB / Thüsing）; Wolfgang Däubler, 
Martin Bertzbach（Hrsg.）, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz Handkommentar 3. 
Aufl., 2013 （Däubler / Bertzbach）; Harm Peter Westermann, Barbara Grunewald, Georg 
Maier-Reimer（Hrsg.）, Erman Bürgerliches Gesetzbuch Band 1, 14. Aufl., 2014 （Erman）, 
Jauernig, BGB, 15. Aufl., 2014 （Jauernig / Mansel）, Palandt BGB, 72. Aufl., 2013, Hanns 
Prütting, Gerhard Wegen, Gerd Weinreich（Hrsg.）, BGB, 9. Aufl., 2014 （PWW）.
（6）　詳しくは、斉藤純子「ドイツにおけるEU平等待遇指令の国内法化と一般平等待遇
法の制定」外国の立法230号（2006年）91-107頁、同「2006年８月14日の平等待遇
原則の実現のための欧州指令を実施するための法律」同108-123頁参照。
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ドイツは指令の要求水準を上回る平等保護を盛り込んで立法を行った。
　人種・民族的出自に基づく不利益処遇は、社会的保護、教育、住居を含
む公に開かれた財および役務という広範な領域で厳格に禁止される。他方
で、その他の事由に基づく平等保護は、人種等の場合よりは狭く、雇用関
係（６条・７条参照）および、大量取引等、誰と取引するかが本来問題と
されないはずの領域において図られている（19条参照）（7）。
（２）不利益処遇の類型
　不利益処遇には、直接不利益処遇、間接不利益処遇、ハラスメントの３
つの類型がある（8）。
　直接不利益処遇とは、ある者が１条に列挙される事由を直接理由とし
て、比較可能な状況における他者より不利益な処遇がなされることであ
る。人種に基づく入店拒否や、性的指向に基づく施設利用拒否等がその例
として挙げられる。
　間接不利益処遇とは、一見すると中立的だが差別的な効果を有する基準
が設けられている状態である。直接不利益処遇の隠れ蓑として「一見する
と中立的な基準」が利用されることを想定して、間接不利益処遇も禁止さ
れている。
　最後に、ハラスメントとは、環境型の差別を指す（３条３項・４項）。
直接的行為や契約内容の不利益性が認められなくとも、１条に列挙される
事由と関連する「望まれない行為方法」がある者の「尊厳を傷つけ、かつ、
威圧的、敵対的、侮辱的、屈辱的若しくは不快感を与えるような環境を生
み出すことを目的とし、又はこのような作用をもつ場合」も、不利益処遇
の一態様である。
（7）　大量取引等の、特定の個人が問題とならない取引、あるいはそれに準ずる取引（19
条１項１号）と、私法上の保険契約（同項２号）である。
（8）　３条５項では、不利益処遇の教唆も、不利益処遇そのものとみなす旨が規定されて
いる。
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（３）適用除外
　19条３項・４項・５項では、一定の領域を、民法上の債務関係におけ
る平等処遇の範囲外としている。
　３項は、住居の貸与における経済的・社会的・文化的環境への配慮が許
されるとする。４項では、家族法・相続法上の債務関係が適用除外とさ
れ、また、５項では、特別な近親関係又は信頼関係が成立している民法上
の債務関係が適用除外とされている。
　加えて、５項では特に、当事者若しくはその身内の者が同一の土地にあ
る住居を使用する賃貸関係が具体例として示されており、合計50戸以内
の住居の賃貸借が１項１号にいう大量取引等に該当しないとも規定されて
いる（9）。
　４項および５項は、純粋に私的な領域が、民法上の債務関係における平
等処遇の要請の範囲外であることを示す規定である（10）。しかし、３項は、
本来であれば20条において判断されるべき正当化根拠であり、また問題
もはらんでいる（11）。
（9）　50戸を超える規模での住宅の賃貸借は、同条１項１号の取引に当たると解される
（Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europäischer Richtlinien zur Verwirklichung 
des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drucks, 16/1780, S.42）。
（10）　Supra note 5, Jauernig / Mansel, S.2265 §19 Rn.10. 
　また、19条１項との関係について、Karl Riesenhuber, Privatautonomie und 
Diskriminierungsverbote – Grundlagen im deutschen Recht und europäische 
Regulierung, in: Karl Riesenhuber und Yuko Nishitani （Hrsg.）, Wandlungen oder 
Erosion der Privatautonomie? : Deutsch-japanische Perspektiven des Vertragsrechts, 
De Gruyter Recht, 2007, S.19-61, S.39は、「ある申込みが『個人を問題とせずに』さ
れているか否かの決定は、主観的にではなく客観的になされなければならない。し
かし、多かれ少なかれ個人の信頼関係を必要とする契約関係において、要求される
信頼関係がとりわけ緊密な場合に顧慮されるべき個人の一定の選択権が存在すると
思われる。その極端なものが家族関係の構成それ自体である」と説明する。
　これに対して、50戸以下の住居賃貸借にかかる部分は、本来、事業者が行う「大
量取引」か消費者が行うそれ以外の取引かに関連する部分であり、５項１文と同時
に規定すべきではないとの見解もある。Supra note 5, Jauernig / Mansel, §19 Rn.12.
（11）　後述（二）（2）（ⅱ）および三参照。
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（二）不利益処遇の正当化
　不利益処遇が法的に原則禁止される領域においても、それが正当化され
るべき場合が存在する（ハラスメントを除く（12））。直接不利益処遇と間接
不利益処遇では、どのような場合にそれが正当化されるかが異なる。以下
において、それぞれの場合を整理する。
（１）間接不利益処遇の正当化
　前述のように、間接不利益処遇は、直接不利益処遇の潜脱防止を目的と
して禁止されている。ゆえに、本来であれば正当な顧客区分等がサンク
ションの対象に含まれてしまうことがないよう、３条２項において、目的
の適法性ならびに手段の適切性および必要性による正当化が明示されてい
る（13）。
（２）直接不利益処遇の正当化
　直接不利益処遇についても、８条ないし10条、20条により正当化され
うる（14）。
（ⅰ）雇用関係
　雇用関係における直接不利益処遇については、職業上必要な場合（８
条）、宗教共同体等として必要な場合（９条）、年齢に基づく別異処遇が客
観的かつ適当であり、正当な目的を有する場合（10条）の正当化規定が
（12）　Supra note 5, Jauernig / Mansel, §8 Rn.1.
（13）　たとえば、ある役務の提供において170cmの身長制限がある場合、特定の人種が
排除される恐れがあるが、顧客の安全性確保のためにやむを得ず必要な制限であれ
ば、当該基準は正当化される。逆に、事故防止の観点からは150cmの身長制限で足
りるならば、提供者側の差別的意図の有無に拘らず、サンクションの対象たる間接
不利益処遇と評価される。
（14）　３条２項が間接的不利益処遇に関する規定、８条ないし10条および20条が直接的
不利益処遇に関する規定、と分けて理解される。supra note 5, Jauernig / Mansel, §8 
Rn.1, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.4-5.
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設けられている。
（ⅱ）民法上の債務関係
　民法上の債務関係における直接不利益処遇については、20条にいう「合
理的な理由」により正当化されうる。
（ア）人種・民族的出自
　人種・民族的出自について、20条にいう合理的な理由に基づく正当化
は予定されていない。
　しかし、前述した19条３項の適用除外（住居の貸与における経済的・
社会的・文化的環境への配慮）は、人種等のバランスを考慮した住居の
賃貸借をも適法なものとしうる規定である（15）。３項の内容は、本来20条に
いう合理的な理由に基づく正当化に含まれる内容である（16）。そして、人種
民族平等処遇指令（2000/43/EC）が契約一般における人種等に基づく直
接不利益処遇につきこのような正当化を予定していない以上、AGG19条
３項は、文言どおりに解釈した場合にはEU法に反するとも指摘されてい
る（17）。他方で、同項による別異処遇は、５条にいうアファーマティブ・ア
クションとしてのみ許される、との見方もある（18）。いずれにせよ、19条
３項は、「調和」を目指す規定であり、特定の属性を有する者の排除を正
当化する規定ではない（19）。また、同項による別異処遇の正当化にあたって
も、調和という正当な目的が認められるだけでなく、手段の適切性および
（15）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, Jauernig / Mansel, §19 Rn.9.
（16）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, Jauernig / Mansel, §19 Rn.9.
（17）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, 85, Jauernig / Mansel, §19 Rn.8.
（18）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.85. さらに、宗教と人種等が実際上強
い関連性を有し、人種等に基づく差別がしばしば宗教を理由とする別異処遇の形を
とりうることから、宗教を理由とする場合についても19条３項の適用を限定的に解
するべきとも指摘される。同上Rn.86.
（19）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §19 Rn.46.
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必要性が要件とされると考えられている（20）。
（イ）宗教、障害、年齢、性的アイデンティティ又は性別
　20条において、宗教、障害、年齢、性的アイデンティティ又は性別に
基づく別異処遇が、「合理的な理由」を有する場合には禁止される不利益
処遇に該当しない旨が規定されている。
　「合理的な理由」に基づく別異処遇は、一般的な取引関係においてしば
しば受容されており、ときには強く望まれさえする。立法者によれば、例
として、学生割引や、女性を対象とするプールの利用時間設定が挙げられ
る（21）。安全配慮義務の履行やこれによる損害の防止といった必要性から、
ある種の別異処遇が客観的に必要であることが認められているのである。
　１項１号（危険の予防・損害の防止等）、２号（プライバシーの領域や
個人的安全の保護）、３号（平等処遇の実現に関係しない特別の恩典）お
よび４号（宗教の自由）は、「合理的な理由」の例示列挙である（22）。２項は、
保険契約に関する特則であるが、本稿では詳細には立ち入らない。
　もっとも、法の目的からすると、「合理的な理由」に基づく正当化の認
定は、厳格になされる（23）。
　後述 三 において、20条１項に関して詳述し検討する。
（３）アファーマティブ・アクション
　５条によれば、１条に列挙される事由に基づく別異処遇があったとして
も、「適切な措置によって不利益処遇が防止あるいは補償される場合」に
該当すれば、正当なものとされる。こうした、いわゆるアファーマティ
（20）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §19 Rn.43.
（21）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43.
（22）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43 supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.1, 30.
（23）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.6, Däubler / Bertzbach [Franke / 
Schlichtmann], §20 Rn.11.
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ブ・アクションについて立法した例は少なからずみられるが、その正当性
については現在も議論がある。さしあたり、本稿ではこの点に立ち入らな
い。
三　20条１項にいう「合理的な理由」による正当化
　ここでは、二（二）においてとりあげた、20条にいう不利益処遇の「合
理的な理由」（sachlicher Grund） に基づく正当化、とりわけ日本でも問題
となりうる「危険の予防」および「損害の防止」について、その位置づけ
と内容を把握する。
（一）20条１項にいう「合理的な理由」の解釈
　20条１項は、宗教、障害、年齢、性的アイデンティティ又は性別に基
づく別異処遇が「合理的な理由」に基づく場合に正当化されることを規定
する。同項における「合理的な理由」が、３条２項にいう目的の適法性な
らびに手段の適切性および必要性（24）と同じ内容を指すのか、すなわち、
手段の比例性が正当化の要件に含まれるかは、実は定かでない。立法者の
説明では、１項１号に掲げる「危険の予防」と「損害の防止」が、「目的
達成のために原則として適切かつ必要」である場合、「通常は」有用であ
ると言及されているだけだからである（25）。もっとも、指令に適合的な解釈
をするという原則からすれば、比例原則、すなわち手段の適切性および必
要性も、不文の要件とされる（26）。本稿もその立場をとる。
　大量取引においてはその性質上、顧客の属性による基準を設ける必要
性があり、そうした財および役務の提供者の側における要求は無視しえ
（24）　目的の適法性、ならびに手段の適切性および必要性による正当化は、性別平等処
遇枠組み指令（2004/113/EC）においてすでに示されていた枠組みである。
（25）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43.
（26）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.12, 14, Däubler / Bertzbach [Franke / 
Schlichtmann], §20 Rn.11.
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ない（27）。経済的合理性やイメージ作り、それに基づく顧客の選別も、合理
的な理由に含まれうると解される（28）。しかし、選別の目的がいくら正当で
あっても、その選別方法が不必要に限度を超えている場合には、法による
制限がはたらくと考えられる。
（二）20条１項２文各号の内容
（１）１号
　同項１文にいう「合理的な理由」の解釈指針として機能すべき１項２文
各号による例示列挙のうち、まず１号（危険の予防・損害の防止等）につ
いて、その具体的内容をみてみる。
　立法者の説明の中では、例として、障害を有する者の乗り物アトラク
ションの利用制限や付き添い条件付での利用、そして、性暴力被害に
遭った女性を保護するための施設の入構制限が挙げられている（29）。こう
した正当化は、とりわけ、大量取引に際して、取引上の安全配慮義務
（Verkehrssicherungspflicht）を履行する必要があることからも裏付けられ
る（30）。
　避けるべき危険や損害というには、それが形式的に認められるだけでは
足りず、明らかに相当程度大きな損害をもたらすことが前提とされる（31）。
（27）　その場合であっても、１条に列挙される事由に基づいて、ある属性を有する者を
一律に排除することが可能かについては、見解が分かれる。Supra note 5, MüKoBGB 
/ Thüsing §20 Rn.15.
（28）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.16ff. コンセプト居酒屋や、高級さを売
りにしたサービス等が相当とされうる（同Rn.16）。また、住居の賃貸借における入
居者の選別においても、経済的合理性の考量が重要である（同Rn.26）。このように、
ある属性を有する顧客をターゲットにして、そもそも財や役務を提供するか否かを
区別したり、あるいは、どのような条件で提供するかを区別したりすることが正当
な場合がある。
（29）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43. 
（30）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43. なお、Verkehrssicherungspflichtの訳とし
て、他の文献においては、「取引上の安全義務」のほか、「（一般的）社会生活保安義
務」、「（社会的）往来安全配慮義務」といった語が充てられている。
（31）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.32.
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　文言上、債務関係の当事者の危険や損害を避けるための別異処遇が正当
化の対象となることは疑いなかろう。その他に誰の危険や損害を避けるた
めの別異処遇が正当化されうるのであろうか。この点については、債務関
係の当事者だけではなく、第三者や一般の利益も、危険や損害を避ける対
象として包含されうると解されている（32）。
（２）２号
　２号（プライバシーの領域や個人的安全の保護）については、１号と
同じく、一定の損害を防止するものといえる。もっとも、２号は、プラ
イバシーや個人的安全の保護というとりわけ高い要請の「必要性を考慮
して」別異処遇を正当化するものであって、５条に近い内容を有するとさ
れる（33）。立法者の説明では、前述した女性を対象とするプールの利用時間
や、駐車スペースの設定が挙げられている（34）。実際にその場所でその危険
があることまでの証明は不要であるが、一般に女性が男性よりも性犯罪の
被害に遭いやすいということがいえれば、安全の保護の必要性を考慮する
べきことが導かれるとされる（35）。
　しかし、単に「イスラム教徒」は怖い、などという偏見に基づいて不利
益処遇を行う者は、個人の安全の保護による正当化を受けない（36）。別異処
遇の根拠は、合理的な説明が可能でなければならず、また、社会通念上の
安全感覚を考慮したものでなければならない（37）。安全の保護の必要性が裏
（32）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.31.
（33）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.37.
（34）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43-44.
（35）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.44, Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.37f, Däubler / Bertzbach [Bernhard Franke / Gisbert Schlichtmann], §20 Rn.17, 
Erman / Armbrüster §20 Rn.9. もっとも、主観的な基準である者が危険を感じると
いうことは基準とならない。
（36）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, PWW / Lingemann §20 Rn.6, Erman / 
Armbrüster §20 Rn.9a.
（37）　Däubler / Bertzbach [Bernhard Franke / Schlichtmann], §20 Rn.17, Erman / 
Armbrüster §20 Rn.9.
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付けられるのはどのような場面かを考えれば、この２号に該当する事例は
おのずと、典型的には性別に基づく別異処遇に属することとなろう（38）。
（３）３号
　３号（平等処遇の実現に関係しない特別の恩典）には、美術館入場料に
おける高齢者割引等が含まれる（39）。３号は、宗教、障害、年齢、性的アイ
デンティティ又は性別に基づく別異処遇が、その対象者にのみ利益を与え
る場合を指す（40）（41）。こうした別異処遇を禁止しても、提供者としては、誰
にも特別の恩典を与えないという選択をするだけであって、何ら平等処遇
の実現や促進に資することがないからである（42）。
　３号に該当しうる例として、近距離交通のシニア券の正当性に関する裁
判例（43）があるほか、お子様ランチやレディースデー、ターゲティング広
告といったものが挙げられる（44）。
（38）　Däubler / Bertzbach [Bernhard Franke / Schlichtmann], §20 Rn.16, Erman / 
Armbrüster §20 Rn.9.
（39）　supra note 5, Jauernig / Mansel, §20 Rn.6.
（40）　女性の優遇は男性への不利益処遇と裏腹である、といったように、優遇と不利益
処遇はしばしば表裏の関係にある。ただし、障害について、AGGは「障害に基づく
不利益」を防止するが、「障害を有さないことに基づく不利益」を防止するものでは
ないから、障害の有無によってはそうした表裏の関係が生じないと説明するものが
ある。Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.39.
（41）　５条にいうアファーマティブ・アクションに該当しないものについても、本号の
適用により正当なものとされる、という枠組みとして整理できよう。Supra note 5, 
Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.18. もっとも、5条と本号の類
似性のみを指摘するものもある。Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.41.
（42）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.44, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.40.
（43）　非ラッシュ時の操業率を上げるという社会・経済政策的な効果を追求する場合の
正当化。AG Mannheim v 06.06.2008 – 10 C 34/08, NJW 2008, 3442.
（44）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.43.
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（４）４号
　４号は、宗教の自由および宗教共同体の自己決定権の保障の観点から、
別異処遇が正当化される場合を規定する（45）。本稿では、この部分の検討は
控える。
四　危険の予防・損害の防止等の意義
　以上でみてきたとおり、直接不利益処遇と間接不利益処遇ともに、20
条１項（本来は19条３項を含む）および３条２項において、「合理的な理
由」があると認められれば正当化される。すなわち、目的の適法性、手段
の適切性および必要性を要件として正当化されるのである。危険の予防・
損害の防止やプライバシー・個人的安全の保護は、合理的な理由が認めら
れうるパターンの１つとして位置づけられる。ここではその点に焦点を絞
り、平等処遇の要請の例外として保護されるべき利益とその態様について
詳述する。
（一）危険の予防・損害の防止の意義
　直接不利益処遇も間接不利益処遇も、契約等の当事者だけではなく、第
三者や一般の利益に対する危険や損害を避けるための別異処遇として正当
化されうる。しかし、それらを全て同じレベルで捉えてよいとはいえない
であろう。ゆえに以下では、場合を分けて、正当化基準についてより詳細
に検討する。
（１）当事者の利益①：別異処遇の対象者
　契約においては一般に、相手方の完全性利益に配慮する義務が存在する
（BGB241条２項）。平等処遇の徹底がこうした保護義務の違反となりかね
ない場合には、別異処遇が正当化されるべきである。たとえば、私営の施
（45）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.44ff.
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設におけるスポーツのような顧客の危険を伴う役務において18歳未満の
利用を禁止する措置は、当該18歳未満の者自身の保護のために必要性が
ある（46）。また、航空機への搭乗についても、同様のことがいえよう（47）。
　もっとも、１号が曖昧な基準であるため、提供対象の財や役務が危険な
性質を有するからという理由で、とくに女性や障害者の排除に繋がるので
はないかという懸念も示されているところであり、注意が必要である。
（２）第三者や一般の利益：他の顧客等
　（１）と同様に、提供者は、契約関係にある他の顧客に対して保護義務
を負っている（BGB241条２項）。上記の例にあるような施設の18歳未満
の利用禁止は、他の顧客の保護のためにも必要でありうる（48）。また、航空
機への搭乗についても、同様のことがいえよう（49）。さらに、提供者は、大
量取引に際して、一般的利益を侵害しないようにすること、すなわち、取
引上の安全配慮義務（Verkehrssicherungspflicht）を履行する必要がある。
　ところで、ある属性を有する顧客に対して、他の多くの顧客が偏見を有
しており、前者に対する平等処遇によって提供者の収益が減少してしまう
場合、前者に対する不利益処遇が正当化されるであろうか。しかし、これ
は他の顧客の利益の保護ではなく、提供者自身の利益の保護に関わる事項
であるため、以下（３）で検討する。
（３）当事者の利益②：別異処遇を行う財および役務の提供者
　たしかに、大量取引等に該当する事業を行う者であっても、契約の自由
（46）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.25.
（47）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.12a.
（48）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.25.
（49）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.12a.
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を完全に奪われるわけではない（50）。さらに、財や役務の提供者が事業によ
り収益を上げられなければ、自身に損害が生じる。提供者が多大な損害を
被ってまで平等処遇を徹底することを強いられれば、社会自体が危うくな
る。ゆえに、20条１項の解釈にあたって、提供者の利益を無視すること
は妥当でない（51）。
　そうすると、まず、提供者が他の顧客の否定的な反応を恐れて、一定
の属性の顧客を排除することが許されるか、ということが問題となりう
る（52）。しかし、財や役務の提供者に一定の裁量が認められることを踏まえ
ても、別異処遇以外の方法で顧客の要望を満たすことが可能であれば、そ
うした別異処遇を正当化するべきではないと解される（53）。そのような場合
であっても、他の場合と同様に、目的の適法性ならびに手段の適切性およ
び必要性により、別異処遇が正当化されるかが検討されることになる。提
供者の利益最大化の試みは、別異処遇の正当化の枠組みの中においてのみ
認められるのである。
　また、財や役務の提供者が、ある属性の顧客との取引において嫌な経験
をしたことがあっても、それは「合理的な理由」には含まれないと解され
る（54）。それを理由とした正当化がもし認められれば、結局のところ、ある
属性に対する偏見が再生産されて定着し、差別禁止を法定した意味がなく
なるからである。そもそも、平等処遇は、ある属性によって一括りにされ
ることにより不利益を受けないように要請されているものである。さら
に、提供者や他の顧客の美的感覚などを理由として一定の顧客を閉め出す
（50）　もっとも、自らそのような形態で事業を行う決定をしたことを、契約の自由の自
らによる制限と捉えることもまた可能である。前掲注（4）拙稿参照。
（51）　AGGはそれ自体、事業による収益の増大自体を妨げるものでない。Supra note 5, 
MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.21。
（52）　収益減少が単なる推測に過ぎない場合には、合理的な理由自体が存在しないもの
と解される。Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.15. 
問題となるのは、収益減少が実際に生じる場合である。
（53）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.22.
（54）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.28.
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行為も、合理的な理由があるとは認められないと解される（55）が、これも
同様の説明が可能であろう。
　なお、他の顧客に対する損害賠償義務の発生を避けることも、別異処遇
の理由となりうる。しかし、これは上記（２）の場合（他の顧客の利益の
保護）と同一の目的を有するため、そこで述べた理由により正当化される
こととなろう。
（二）プライバシーの領域および個人的安全の保護の意義
　具体的な危険や損害発生可能性が認められるに至らない場合であって
も、社会通念上の安全感覚に照らした別異処遇が正当化されうる。前述の
とおり、安全の保護の必要性から正当化される典型的な別異処遇は、性別
に基づく別異処遇と考えられている。
　しかし、ドイツ法の立法および解釈において正当化可能な例とされてい
るものをみると、たとえば女性の保護のために男性の役務利用を一切排除
するなどといったことは想定されていない。プールの利用時間であれば一
定の時間を区切るだけであるし、駐車スペースにしても然りである。この
点を考慮すると、（一）にいうような具体的な危険や損害発生可能性があ
る場合は格別、それが認められない以上は、いかに一般的な安全感覚に配
慮するといっても、平等処遇すべき一定の属性を有する者を事実上一切排
除するような別異処遇は正当化され得ないと考えられる（56）。さらに、一切
排除するとまでいかなくとも、たとえば女性用の駐車スペースが広過ぎる
など、以下（三）にもあるとおり手段の適切性および必要性を備えない別
異処遇が正当化されないことにも留意する必要がある。
（55）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.15f.
（56）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.17.
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（三）比例性の要求
　危険の予防・損害の防止や、プライバシーの領域・個人的安全の保護と
いう理由に基づく不利益処遇の正当化は、無制限に拡大されるべきもので
はない。20条１項による正当化においては、別異処遇にともなう手段の
比例性が不文の要件となっていることから、その手法以外に代替手段を講
じる余地が認められる場合は別異処遇が正当化されないこととなる。
　もっとも、代替手段を講じる余地があるか否か、また、それがあるとし
て提供者にどこまでの対応を要求することが可能かは、財および役務の性
質や、提供者の性質によって変わりうると考えられる。
五　おわりに
　ドイツ法は、一定の理由に基づく別異処遇の正当化を、「合理的な理
由」、すなわち、目的の適法性ならびに手段の適切性および必要性という
基準に照らして判断する枠組みをとっているが、この基準は曖昧である。
ゆえに、20条１項２文各号および19条３項に挙げられるパターンが、そ
の解釈の指針となる。そのうち、危険の予防や損害の防止は、別異処遇の
正当化根拠として主張されるケースが多いと思われる。とりわけ、難民問
題を抱えるドイツにおいては、別異処遇の正当性が争われる事態が増加す
る可能性がある。そうした状況においては尚更、ドイツでの議論の展開が
注目される。
　さらに、危険の予防や損害の防止、プライバシーや個人的安全の保護に
基づく正当化が問題となるのは、日本においても同様と考えられる。前者
についてたとえば、著名なケースである札幌地判平成14年11月11日判時
1806号84頁（小樽温泉入浴拒否事件）は、他の顧客の利益を理由とした
人種等に基づく不利益処遇のケースとして分類することができる。同様に
分類できるケースとして最近では、性別変更を理由とした不利益処遇に関
する静岡地浜松支判平成26年９月８日判時2243号67頁（性別変更に基づ
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くゴルフ場入会拒否事件）がある。また、後者の例としては、女性専用車
両の設定といったものが挙げられよう。個別の事案に対峙する前に、本稿
が検討したように、それらの正当化が誰のためになぜ必要なのかを区別し
て把握したうえで、正当化判断が行われることが望ましい。
（本学法学部講師）
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